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DEL DIRITTO

ADOZIONE E REATI

No all’utero in affitto
anche senza compenso
No all’utero in affitto. La 
Cassazione (2173 del 17 gennaio 
2019), condanna anche la madre 
naturale per il reato di 
affidamento a terzi di un minore 
in violazione dell’articolo 71, 
comma 1, legge 184/1983, anche se 
non ha ricevuto alcun compenso. 

— Giorgio Vaccaro
Il testo integrale dell’articolo su:

quotidianodiritto.ilsole24ore.com

QdD

Perde l’affido dei figli
chi esclude l’ex coniuge
SEPARAZIONI E DIVORZI

Il boicottaggio dell’altro 
genitore può comportare 
sanzioni anche pecuniarie

Anche se la Pas è contestata,
contano gli atti che negano
il ruolo di madre o di padre

Pagina a cura di
Selene Pascasi

Emarginare l’ex dalla vita del figlio, 
screditarlo in sua presenza fino a in-
stillargli un sentimento di odio e rifiu-
to, boicottarne le visite sono soltanto
alcuni dei comportamenti che pregiu-
dicano la serenità della prole e dimo-
strano l’inidoneità del genitore “ma-
nipolatore” a occuparsene. A essere 
violato è l’articolo 337 ter del Codice 
civile (introdotto dal Dlgs 154/2013) 
che sancisce il diritto del minore alla
bigenitorialità, ossia a conservare
rapporti equilibrati e continuativi con
entrambi i genitori, inclusi i parenti di
ogni ramo (Cassazione, 22744/2017).

Come dire: l’amore finisce, genito-
ri si resta. Un concetto chiaro ma 
spesso disatteso. Così, nelle realtà più
allarmanti, i bambini diventano 
ostaggi del collocatario e possono ca-
dere nella sindrome da alienazione 
parentale (Pas) che, indipendente-
mente dalla sua contestata “scientifi-
cità”, – come scrive il Tribunale di Mi-
lano (sentenza 11 marzo 2017) – «non
integra una nozione di patologia cli-
nicamente accertabile, bensì un insie-
me di comportamenti posti in essere
dal genitore collocatario per emargi-
nare e neutralizzare l’altra figura ge-
nitoriale». Nell’80% dei casi, va detto,
è il papà a farne le spese.

La casistica
Tra le condotte alienanti frequenti, 
quella del genitore che denigri l’ex 

tanto da indurre il bambino a opporsi
agli incontri sia con l’altro genitore 
sia con i nonni di parte “avversa” (Tri-
bunale di Cosenza, sentenza
2044/2017) o che gli impedisca di 
esprimere in modo autentico i propri
bisogni affettivi privando il minore 
del contatto con l’altro (Tribunale per
i minorenni di Brescia, decreto 26 lu-
glio 2018). A pesare, poi, anche le 
pressioni esercitate da uno dei due 
per allontanare il bimbo dall’altro
(Cassazione 21215/2017).

Le ripercussioni sull’affido
Il genitore estromesso può, tuttavia,
contare sulla legge e rivolgersi al tri-
bunale competente individuato in
quello del luogo di residenza abituale
della prole, anche se diversa dall’ana-
grafica e a prescindere da trasferi-
menti, contingenti o temporanei 

(Cassazione, 27358/2017). Giudice 
che, azionando gli strumenti dell’arti-
colo 709 ter Cpc, potrà persino dero-
gare alla regola generale del condiviso
e optare, nell’interesse morale e ma-
teriale dei piccoli, per l’esclusivo. Ciò,
purché vengano accertate – con con-
sulenze psicologiche, relazioni dei 
servizi sociali, testimonianze, pre-
sunzioni (Tribunale di Aosta, senten-
za 103/2018) e, soprattutto, mediante
l’audizione del minore – l’idoneità
dell’affidatario a preservare la bigeni-
torialità e, al contempo, l’inidoneità 
dell’altro. Ulteriore scenario possibi-
le, l’affido super esclusivo a un geni-
tore se questi, nonostante l’alta con-
flittualità e il lavaggio del cervello 
commesso dall’ex (brainwashed chil-
dren) abbia continuato comunque a
rispettarlo (Tribunale di Castrovillari,
sentenza 728/2018).

Se, invece, i genitori siano en-
trambi inadeguati, sarà inevitabile
inserire i figli in un contesto esterno
affidandoli ai Servizi sociali che pro-
getteranno un mirato piano di recu-
pero familiare. 

Le sanzioni
È sempre l’articolo 709 ter a consenti-
re al giudice di applicare al padre o alla
madre malevoli, anche congiunta-
mente alla modifica del regime di affi-
do, sanzioni gradualmente incisive: 
ammonimento; condanna al risarci-
mento del danno in favore della crea-
tura in qualche modo “programmata”
(alterata nella sfera affettiva) o del ge-
nitore alienato; pagamento di una 
sanzione amministrativa pecuniaria
alla Cassa delle ammende da 75 a 5 
mila euro. Ipotesi, l’ ultima, in cui la 
condanna è sì facoltativa (Cassazione
16980/2018) ma in compenso non
presuppone la prova del pregiudizio,
essendo sufficiente la carenza genito-
riale. Insomma, demolire un genitore
non è questione da poco integrando,
a ben vedere, un abuso della fragilità
infantile.
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Per alienazione parentale 
non si intende una patologia 
clinicamente accertabile ma 
un insieme di 
comportamenti perpetrati 
dal genitore collocatario per 
emarginare e neutralizzare 
l’altro. A contare sono sia le 
condotte dolose, quindi 
commesse volontariamente, 
sia quelle colpose. Rischia la 
sanzione civile, però, chi 
denunci fatti inesistenti. 
Tribunale di Milano, sentenza 
11 marzo 2017

LE PRINCIPALI CARATTERISTICHE

LA SINDROME PAS

4
La condanna al pagamento di 
una somma di denaro, 
prevista dall’articolo 709 ter 
Cpc per il genitore 
responsabile di gravi 
inadempienze e di atti che 
portino pregiudizio al minore 
od ostacolino il corretto 
svolgimento delle modalità 
dell’affido è facoltativa ma 
non esige l’accertamento del 
danno sul minore. 
Cassazione, ordinanza 27 
giugno 2018, n. 16980

LA SANZIONE PECUNIARIA

CONSEGUENZE PENALI

Il cambio città
senza un ok
è sottrazione
di minore

Per violenze psicologiche 
può scattare il reato di 
maltrattamenti in famiglia 

Usare i figli come arma di ricat-
to o bottino di una guerra tra ex,
dove a perdere sono sempre i
più piccoli, può costare al geni-
tore scorretto che abbia pesan-
temente alienato l’altro, anche
una condanna penale. 

Diversi, i reati ipotizzabili:
inottemperanza all’ordine del
giudice che nel decidere il regi-
me di affidamento vincola ogni
genitore al rispetto della bige-
nitorialità e, dunque, a favorire
il diritto di visita (articolo 388
del Codice penale) tanto che a
far “saltare” volontariamente
gli incontri si rischia persino la
reclusione; violazione degli ob-
blighi familiari o maltratta-
menti in famiglia (articoli 570 e
572 del Codice penale).

Del resto, sono tutte forme,
seppur subdole e poco note, di
violenze psicologiche sull’in-
fanzia. L’accusa, invece, sarà
quella ben più grave di sottra-
zione di incapace (articolo 574
del Codice penale) se la madre
o il padre malevoli – per con-
cretizzare il piano di emargi-
nazione – arrivino a rapire il
bimbo trasferendosi con cui in
un’altra città senza munirsi né
del consenso dell’altro genito-
re né dell’autorizzazione del
giudice (Tribunale di Bari, n.
288/2018). 

Attenzione, quindi, a portare
avanti a oltranza, per rancore o
voglia di rivalsa, condotte osta-
tive che impediscano al minore
di godere di un sano rapporto
genitoriale.
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Se, civilmente, rileva la 
condotta del genitore che 
impedisca ai figli di mantenere 
un rapporto equilibrato e 
continuativo con l’altro, scatta 
la sottrazione di minore (ex 
574 Cp) per la madre che 
contrasti dolosamente le 
visite e la frequentazione del 
papà trasferendosi 
arbitrariamente altrove.
Tribunale di Bari, sentenza 29 
gennaio 2018 n. 288

SOTTRAZIONE DI MINORE

2
La capacità di preservare la 
continuità delle relazioni 
parentali è requisito 
d’idoneità rilevante per il 
regime di affidamento dei 
figli ma il giudice, per poterlo 
mutare in esclusivo, dovrà 
sia accertare la veridicità 
delle azioni alienanti 
ricorrendo ai comuni mezzi 
di prova, presunzioni 
incluse, che motivare 
adeguatamente la scelta. 
Tribunale di Aosta, sentenza 
30 marzo 2018, n. 103

LA PROVA

5
Il genitore non convivente 
con il figlio, che voglia far 
sanzionare quello 
collocatario accusandolo di 
aver boicottato il suo ruolo, 
deve rivolgersi al giudice del 
luogo di residenza abituale 
del minore, anche se diversa 
da quella anagrafica e a 
prescindere da eventuali 
trasferimenti contingenti o 
temporanei del bambino. 
Cassazione, ordinanza 17 
novembre 2017, n. 27358

LA COMPETENZA

8
L’alienazione commessa dalla 
madre dimostra la sua 
inidoneità, visto che le 
pressioni sul figlio annientano 
il rapporto col papà con alto 
rischio di relazioni sociali 
malate. Va invece disposto 
l’affido superesclusivo al 
padre che abbia rispettato la 
figura materna, nonostante 
l’alta conflittualità.
Tribunale di Castrovillari, 
sentenza 27 luglio 2018, n. 728

IL SUPERESCLUSIVO

3
Nell’individuare l’interesse 
morale e materiale della 
prole occorre vagliare la 
capacità dei genitori di 
educarla e crescerla 
rispettando, anche 
successivamente alla 
disgregazione familiare, il 
principio di bigenitorialità 
intesa come presenza di 
entrambi nella quotidianità 
del figlio per garantirgli 
stabili consuetudini di vita. 
Cassazione, ordinanza 28 
settembre 2017, n. 22744

LA BIGENITORIALITÀ
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Va allontanata urgentemente 
dal papà e inserita in un 
contesto eterofamiliare 
(comunità o casa famiglia) la 
minore impossibilitata a 
esprimere in modo autentico 
i suoi bisogni e privata del 
legame affettivo con la madre
alienata dalle condotte del 
padre con il quale la piccola 
ha instaurato uno squilibrio 
relazionale. 
Tribunale per i minorenni di 
Brescia, decreto 26 luglio 2018

I SERVIZI SOCIALI

9
Legittimo affidare in via 
esclusiva il minore al padre se 
la madre non gli consente di 
avere normali rapporti con lui. 
Ciò, indipendentemente 
dall’incertezza scientifica della 
Pas, comunque acclarata con 
consulenza tecnica. Sulla 
scelta, infatti, pesano le 
carenze comportamentali 
materne.
Cassazione, ordinanza 13 
settembre 2017, n. 21215

LA VALENZA SCIENTIFICA 

I REQUISITI DEL CONTRATTO 

Nella rete di imprese 
invalida si rischia
la contestazione

Nella circolare 7/2018 l’Ispettorato 
nazionale del lavoro dice di aver ri-
cevuto segnalazioni di annunci pub-
blicitari che propongono il ricorso a
«sistemi di esternalizzazione dei di-
pendenti», basati sulla promozione
del distacco e della codatorialità nei
contratti di rete. Gli annunci eviden-
ziano i «forti vantaggi» di natura 
economica di cui beneficerebbero le
imprese, tra i quali la mancata appli-
cazione del Ccnl in caso di socio la-
voratore di cooperative, l’assenza di
responsabilità legale e patrimoniale
verso i dipendenti esternalizzati, il 
lavoro straordinario-festivo senza 
maggiorazioni, la corresponsione al
dipendente in malattia della sola 
quota che rimborsa l’Inps.

Il contratto di rete, previsto dal
decreto legge 5/2009, è un contratto
con cui più imprenditori perseguo-
no lo scopo di accrescere, indivi-
dualmente o collettivamente, la pro-
pria capacità innovativa e la propria
competitività sul mercato. Le parti si
obbligano, reciprocamente, con un
programma comune di rete, a colla-
borare in forme e ambiti predeter-
minati attinenti all’esercizio delle 
proprie imprese ovvero a scambiar-
si informazioni o prestazioni o, an-
cora, a esercitare in comune una o 
più attività che rientrano nell’ogget-
to sociale.

Il contratto di rete può essere
stipulato solo fra imprese: sono
esclusi dunque i professionisti e le
associazioni.

L’istituto del distacco si pone, al-
l’interno del contratto di rete, come
eccezione alla regola della sussisten-
za dell’interesse del distaccante. In-

fatti, se il distacco di personale avvie-
ne tra aziende che hanno sottoscritto
un contratto di rete di impresa che 
abbia validità, l’interesse della parte
distaccante sorge automaticamente
in forza dell’operare della rete. In so-
stanza, nel contratto di rete l’interes-
se del distaccante consegue “auto-
maticamente” alla costituzione di 
una rete. Tuttavia, perché si possano
produrre gli effetti giuridici nei con-
fronti dei terzi, inclusi i lavoratori, è
necessario che si proceda preventi-
vamente all’iscrizione nel Registro 
delle imprese del contratto di rete. 

Gli ispettori del lavoro dovranno
verificare, innanzitutto, l’esistenza
di un contratto di rete tra i soggetti
convolti, e che questo sia stato rego-
larmente iscritto nel Registro delle
imprese di tutte le aziende coinvolte.

L’esistenza del contratto di rete
deve essere intesa in senso giuridico
e non solo materiale, poiché la nor-
ma richiede che il contratto “abbia 
validità”. Quindi, l’attività svolta in
rete e l’obiettivo strategico si devono
collocare in posizione di servizio alle
attività o alle articolazioni dell’atti-
vità che le imprese aderenti svolgo-
no e continuano a svolgere in pro-
prio. La conseguenza, perciò, è il ca-
rattere ausiliario delle iniziative im-
prenditoriali coinvolte. In caso di un
contratto di rete invalido, dunque, il
distacco che non abbia il requisito 
dell’interesse produttivo del distac-
cante sarà da considerarsi illecito, 
con le connesse conseguenze san-
zionatorie. Il lavoratore avrà diritto
al trattamento economico e norma-
tivo previsto dal Ccnl applicato dal 
datore di lavoro che procede all’as-
sunzione, anche nel caso di una so-
cietà cooperativa. Le eventuali 
omissioni retributive o contributive,
espongono a responsabilità solidale
tutti i soggetti coinvolti nella rete.
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Distacchi di personale
con interesse effettivo
CONTROLLI

Nel mirino dell’Ispettorato
le esternalizzazioni
messe in piedi a fini elusivi

Pagina a cura di
Stefano Rossi

Contrastare l’elusione del trattamen-
to spettante ai lavoratori con l’uso ir-
regolare delle esternalizzazioni e in 
particolare, dei distacchi. È una delle
indicazioni fornite a più riprese dal-
l’Ispettorato nazionale del lavoro ai 
responsabili delle verifiche sul cam-
po. Nella circolare 7/2018, ad esem-
pio, l’Inl ha messo nel mirino l’uso 
scorretto del distacco e della codato-
rialità nell’ambito dei contratti di rete
(si veda l’altro articolo in pagina).

Non si può, ad esempio, ricorrere al
distacco di personale nelle imprese in 
crisi per evitare il ricorso agli ammor-
tizzatori sociali, nè usare questo stru-
mento in un appalto, per procurarsi il 
personale specializzato del quale non si
dispone, e aggirare così il divieto di su-
bappalto. Vediamo, quindi, come deve
muoversi il datore di lavoro che voglia
distaccare il proprio personale presso 
un’altra azienda, in maniera corretta.

I tre requisiti per un distacco genui-
no (articolo 30 del Dlgs 276/2003) sono:
● l’interesse del distaccante;
● la temporaneità del distacco; 
● lo svolgimento di una determinata
attività lavorativa.

Il ministero del Lavoro ha precisato
(circolare 28/2005) che il distacco può
essere giustificato da un qualsiasi inte-
resse produttivo del distaccante, anche
di carattere non economico che, tutta-

via, non deve coincidere con l’interesse
alla mera somministrazione di lavoro.

L’interesse del distaccante
L’interesse del distaccante deve essere
specifico, rilevante, concreto e persi-
stente, accertato caso per caso, in base
alla natura dell’attività espletata e non
semplicemente in relazione all’ogget-
to sociale dell’impresa. Si pensi al di-
stacco di un lavoratore altamente qua-
lificato presso una società di un grup-
po i cui compiti sono legati alla ricerca
e sviluppo di un determinato prodotto,
mentre l’impresa distaccante ha come
oggetto sociale la produzione e la com-
mercializzazione dei manufatti.

Il ricorso al distacco è da escludere
se fondato su una ragione meramente
economica, che può essere tanto l’in-
teresse al corrispettivo, quanto il solo
interesse al risparmio del costo del la-
voro. Si esclude quindi la possibilità di
disporre il distacco per evitare il ricor-
so alla cassa integrazione guadagni 
poiché attraverso di esso si soddisfa 
l’esigenza di sostenere l’impresa tem-
poraneamente in crisi con il rimborso
del costo della manodopera in distac-
co. Il ministero del Lavoro ha afferma-
to che il luogo di lavoro del lavoratore
distaccato costituisce una mera mo-
dalità di svolgimento della prestazio-
ne lavorativa. Pertanto (interpello 
1/2011), in virtù della natura dell’atti-
vità esercitata dal distaccante si può 
giustificare l’espletamento della pre-
stazione lavorativa in una o più sedi 
diverse da quella propria dell’azienda
distaccataria (ad esempio trasporto,
manutenzione impianti, controllo di
sistemi informatici, eventuali presta-
zioni di natura intellettuale).

Il trattamento economico e contri-
butivo rimane a carico del distaccante
in base al Ccnl da questi applicato. Il 
premio per l’assicurazione obbligato-
ria contro gli infortuni e le malattie
professionali, invece, sempre a carico
del distaccante, è calcolato sulla base

dei premi e delle tariffe che sono ap-
plicate al distaccatario.

Con l’interpello 8/2016 la Commis-
sione sicurezza ha stabilito che sul di-
staccante grava l’obbligo di informare
e formare il lavoratore sui rischi tipici
generalmente connessi allo svolgi-
mento delle mansioni per le quali viene
distaccato. Spetta invece al distaccata-
rio l’onere di ottemperare a tutti gli altri
obblighi sulla salute e sicurezza sul la-
voro, inclusa la sorveglianza sanitaria.

L’Ispettorato nazionale del lavoro,
con la nota 290 del 12 gennaio 2018, ha
ammesso la compatibilità del distacco
con l’apprendistato purché ci sia l’in-
teresse del distacco,purché questo sia
espressamente menzionato nel piano
formativo individuale e ci sia la pre-
senza di un tutor adeguato messo a 
disposizione del distaccatario, che 
possa garantire la regolarità e la quali-
tà della formazione dell’apprendista.

Le sanzioni
In caso di distacco illecito sono esclu-
se la sanzione per lavoro nero e la so-
spensione dell’attività imprenditoria-
le e le altre sanzioni amministrative 
legate agli adempimenti di costituzio-
ne e gestione del rapporto di lavoro.

In mancanza dei requisiti del di-
stacco troverà applicazione invece la
sanzione amministrativa di 50 euro 
per ogni lavoratore occupato e per
ogni giornata di occupazione, che non
potrà essere inferiore a 5mila nè supe-
riore a 50mila euro. Inoltre, in caso di
distacco illecito, il lavoratore può fare
ricorso in giudizio per la costituzione
di un rapporto di lavoro con il sogget-
to che ne ha utilizzato la prestazione.

Con la circolare 6/2018, l’Ispettora-
to ha ricordato che, in base alla senten-
za della Corte costituzionale 254/2017,
il distaccatario è obbligato in solido 
con il distaccante per i crediti lavorati-
vi, contributivi e assicurativi del lavo-
ratore distaccato illecitamente.
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Stop all’invio dei lavoratori
ad altre aziende per evitare
gli ammortizzatori

L’interesse della società 
distaccante non sorge
in maniera automatica 

Distacco per ricerca e sviluppo
Un lavoratore altamente 
qualificato è distaccato presso la 
società di un gruppo i cui compiti 
sono legati alla ricerca e sviluppo di 
un determinato prodotto, mentre 
l’impresa distaccante ha come 
oggetto sociale la produzione e la 

commercializzazione dei 
manufatti. Il distacco è legittimo 
poiché c’è un interesse 
all’incremento produttivo legato 
alla conoscenza del prodotto da 
vendere.

L’interesse del distaccante

Gli esempi

DISTACCO LECITO DISTACCO ILLECITO

L’assenza di specializzati 
L’impresa vincitrice di un 
appalto usa personale 
specializzato distaccato da 
un’altra azienda per costruire un 
ponte. L’impresa distaccataria, 
non avendo il necessario know 
how, non è in grado di formare e 
informare i dipendenti della 

L’elusione del subappalto

DISTACCO LECITO DISTACCO ILLECITO

Il distacco nell’edilizia
Un’impresa edile distacca un 
operaio specializzato presso 
un’altra azienda poiché negli 
appalti in corso non può impiegare 
la sua figura professionale. 
L’articolo 96 del Ccnl Edilizia 
prevede che il lavoratore edile 
possa essere temporaneamente 

distaccato, con il suo consenso e 
con mansioni equivalenti, se 
esiste l’interesse economico 
dell’impresa distaccante, anche 
per la salvaguardia delle sue 
professionalità. Il distacco è 
genuino.

Salvaguardia professionalità

DISTACCO LECITO DISTACCO ILLECITO

Finanziamento tramite distacco
Una società ha una temporanea 
carenza di ordinativi, pertanto 
utilizza il distacco per evitare la 
cassa integrazione guadagni per i 
dipendenti distaccati. L’operazione 
potrebbe celare in realtà un 
finanziamento dell’impresa in crisi 

Carenza di ordinativi

DISTACCO LECITO DISTACCO ILLECITO

L’obbligo di ricollocazione
Un’azienda licenzia un dipendente 
distaccato per cessazione 
dell’attività del distaccatario. Il 
licenziamento è illegittimo poiché, 
per tutto il tempo del distacco, 
deve permanere in capo al 
distaccante il potere direttivo, 

Licenziamento del distaccato

DISTACCO LECITO DISTACCO ILLECITO

attraverso il rimborso del costo 
della manodopera in distacco. In 
definitiva, non ci si potrà avvalere 
del distacco motivando 
semplicemente una difficoltà 
economica. Il distacco è illecito.

eventualmente delegabile al 
distaccatario. Pertanto, il 
distaccante deve dimostrare 
l’impossibilità di ricollocare il 
lavoratore all’interno della propria 
struttura organizzativa. 

distaccataria, che hanno invece, 
un’esperienza trentennale nella 
realizzazione di strutture 
metalliche per ponti. Il distacco 
è attuato per per eludere il 
divieto di subappalto e dunque 
non è genuino.


